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نظرية التعشف وعالقتها بأصل املصاحل واملصلحة املرسلة
د .حمند إسعاف طتيات*
تاريخ قبول البحث0219/3/12 :م

تاريخ وصول البحث0218/8/5 :م

ملخص

تتناوؿ ىذه الدراسة نظرية التعسؼ في استعماؿ الحػؽ والقتتيػا صل ػؿ الم ػاحة المرسػاة صالتحديػد

مػػف حيػػث امحوػػاـ والحإلػػوؽ واذصاحػػات ذا ف ػػت ل ػ

والندىا يتـ العدوؿ الف حوـ ام ؿ ل حوـ آخر.

ػػرر و م ػ ؿ ر يإل ػره الفػػارع فت إلػػد مفػػرواليتيا وتمن ػ

فنظرية التعسؼ تدور حوؿ فورة الحؽ والعدؿ و ؿ الم احة

وتفترؾ م الم احة المرساة في دلة ارالتصار خ و ا تاالدة ر

افة ل الصاالث الا الت رفات.

رر ور

رار وتاالدة سػد الػذ ار التػي

تإلوـ الا الموازنة صيف الم الح والم اسد مف جية تحإلؽ ال رر و الدـ تحإلإلو.

Abstract
This study deals with the extent to which the abuse theory of rights relates to the use
of the right in different interests and in unspecified public interests, as specific, in terms
of the provisions, rights and allowable acts, if it leads to damage or fate not approved
by the lawmaker, which leads to lose and prevent its legitimacy, and then is to turn the
origin rule to a new one.
The abuse theory takes its idea from the right of justice and the principle of the interest
as well as the motive for behavior. And shares with the unspecified public interests in the
evidences of consideration, especially the rule of no injury, no harming, and the rule of
Prohibition of what may lead to committing sins, that are based on the balance between
interests and evil in terms of achieving the damage or not.

املكدمة.

صسـ اهلل الرحمف الرحيـ الحمد هلل وال قة والسقـ الا رسوؿ اهلل وآلو و حصو وصعد.
ف دراؾ العقتة صيف نظرية التعسؼ في اسػتعماؿ الحػؽ و ػؿ الم ػاحة وخا ػة الم ػاحة المرسػاة يصػيف مػد حػرص

المفػػرع الا ػ تحإليػػؽ الت ػوازف وارسػػتإلرار فػػي المجتم ػ اذسػػقمي فإلػػد تيػػد الت ػرفات فػػي الحإلػػوؽ ال اصتػػة صمإلت ػ الفػػرع و
الت رفات المصاحة صل ؿ اذصاحة صتحإليؽ الم ػاحة التػي تفػتمؿ الاػ منػ لحػاؽ ال ػرر و ال ػرر ال از ػد صػالأير سػوا وػاف

الف طريؽ استأقؿ اسػتعماؿ الحػؽ ذلحػاؽ ال ػرر الػذي تػد ي ػؿ لػ التعػدي و مػف حيػث لحػاؽ ال ػرر صالمػ ؿ دوف ت ػد
مف

احب الحؽ و ف يترتب الػف اسػتعماؿ الحػؽ نتػا م مخال ػة لاتفػري اذسػقمي ويإلاصػؿ ذلػؾ فػي العػدوؿ الػف حوػـ اصػت

ل ػ حوػػـ آخػػر النػػد ف ػػا و لػ مخال ػػة مإلا ػػد الفػػرع لإلػػد تامػػت نظريػػة التعسػػؼ فػػي اسػػتعماؿ الحػػؽ الا ػ

الػػادة الحػػؽ ل ػ

ن اصو وفؽ معادلػة تمنػ مػف لحػاؽ ال ػرر صػالأير اممػر الػذي يحإلػؽ م ػاحة ال ػرد والمجتمػ ويػددي لػ اسػتإلرار المعػامقت
وتت ؽ صذلؾ م

ؿ الم احة الم احة المرساة وذلؾ يو ح ف ال رد ليس مستصدا صت رفاتو دوف تإلييد وف الحإلوؽ ليست

* صاحث و ازرة الترصية والتعايـ.
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مطاإلة فالتفري اذسقمي وؿ متوامؿ ر يموف النظر فيو لوؿ م احة الا حدة.
مظكلة البحث.

تتصيف مفواة الصحث مف خقؿ التسادرت اآلتية:

 -1ما مد ارتصاط نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ صل ؿ الم حة والم احة المرساة خ و ا؟
 -2ويؼ يموف التوفيؽ صيف حإلوؽ امفراد الند ف ا استعماليا ل اذ رار صالأير سوا واف فردا و المجتمػ ؟ ومػا
التداصير الم احية التي اتت تيا نظرية التعسؼ والتي تإلت ييا الم احة م ر؟
ؿ الم احة والم احة المرساة؟

 -3ما مد ارتصاط ام وؿ والإلواالد التي تإلوـ الاييا نظرية التعسؼ م
أهنية البحث.

ف صراز العقتة التي ترصط الم احة صنظرية التعسؼ يوتسب ىمية وصر مف حيث:

 -1صياف ف ال اصط في استعماؿ الحؽ ىو تحإليؽ الم احة صعموميا وذلؾ يستند ل فمولية النظرة اذسقمية لاتفري .
 -2ر ينظر ل امدلة الجزية لاحإلوؽ ر في

ػو الوايػات حتػ ر تفػوؿ تنات ػا وتعار ػا صػيف الم ػالح المختا ػة وانمػا

تحإلؽ الإلدر اموصر مف الموازنة صيف ن اذ تاؾ الحإلوؽ.
-3

ف غاب ام وؿ التي تامت الاييا نظرية التعسؼ تإلػوـ الاػ الم ػاحة والم ػاحة المرسػاة خ و ػا فيػي تإلػوـ الاػ
الادة الحؽ ل ن اصو الندما يدوؿ استعمالو ل اذ رار صالأير و مخال ة مإل د الفػارع فػالحؽ لػـ يفػرع لذاتػو وانمػا
فرع لأاية؛ وىي الم احة والعدؿ.

الدراسات الشابكة.

تعددت الدراسات الساصإلة في ىذا المجاؿ ومف صرز تاؾ الدراسات.

)1

محمد فتحي الدريني نظرية التعسػؼ فػي اسػتعماؿ الحػؽ فػي ال إلػو اذسػقمي مدسسػة الرسػالة ط 3وتنػاوؿ الد ارسػة

نظرية التعسؼ والتل يؿ ليا وصياف صرز تطصيإلاتيا.

تصػػيف الد ارسػػة ف نظريػػة التعسػػؼ مػػف حيػػث م يوميػػا ومعاييرىػػا تػػنيض صػػدور وتػػا ي والقجػػي فتحػػدد سػػاطات ال ػػرد
وتوجيو استعمالو الا نحو ي

ي صالحؽ ل تحإليؽ غايتو التي فرع مف جايا في

اسػػتعمالو وتإلػػوـ الاػ الموازنػػة صػػيف حػػؽ ال ػػرد والم ػػالح المفػػروالة فػػي

وم احة المجتم مف صاب ول

و الصواالث والظػروؼ المػد رة فػي نتػا م

ػػايا المتعار ػػة فيمػػا صينيػػا وصػػيف الم ػػاحة ال رديػػة

صأض النظر الف الصواالث الن سػية الاػ نحػو يػرصط الحوػـ صالم ػاحة الراجحػة؛ ت اديػا لسػو

استعماؿ الحإلوؽ و تطصيؽ الإلواالد وامحواـ و التعسؼ صعصارة خر .
)2

م ػػط

ديػػب الصأػػا

ػػر امدلػػة المختاػػؼ فييػػا فػػي ال إلػػو اذسػػقمي دار الإلاػػـ دمفػػؽ (2112ـ) الطصعػػة الخامسػػة

وتصحث الدراسة فػي امدلػة المختاػؼ فييػا و ػر الماليػا فػي ال إلػو اذسػقمي ومػف

ػمنيا

ػؿ الم ػالح المرسػاة وصيػاف ىميتػو

و ره في التفري اذسقمي.
ف صرز ما ت ي و الدراسة ىو صياف مد ارتصاط نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ صل ؿ الم احة المرسة مف حيث
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ام ؿ وامدلة وىمية وؿ منيما في التفري اذسقمي يػراد صعػض التطصيإلػات الإلانونيػة التػي تعمػؿ نظريػة التعسػؼ وتصػيف مػد
ؿ الم احة.

انسجاميا م
مههج البحث.

اتصعت الد ارسػة المػنيم ارسػتإل ار ي فإلػد استإل ػ الصحػث

ػوؿ نظريػة التعسػؼ فػي اسػتعماؿ الحػؽ و ػؿ الم ػاحة

والم احة المرساة ومف ـ المنيم التحاياي فإلد تاـ الصاحث صتحايػؿ تاػؾ ام ػوؿ والمػؿ الاػ توظي يػا لصيػاف مػد ارتصاطيػا
صل ؿ الم احة والم احة المرسػاة وصيػاف ماىيػة تاػؾ العقتػة وصيػاف صعػض التطصيإلػات الإلانونيػة التػي تعمػؿ نظريػة التعسػؼ
حاصيا وفؽ مإلت يات الصحث.

وتظير ارتصاطيا صل ؿ الم احة ونسب اآل ار ل
خمطط البحث.

المبحث األول :األسس التي تقوم عليها نظرية التعسف ،ومدى ارتباطها بأصل المصلحة المرسلة.
المطلب األول :ماىية الحؽ.

المطلب الثاني :طصيعة التفري اذسقمي.
المطلب الثالث :ساس الم احة.

المبحث الثاني :مدى االرتباط بين نظرية التعسف وأصل المصلحة المرسلة خصوصا.

المطلب األول :استناد نظرية التعسؼ والم الح المرساة تستند ل تاالدة ال رر يزاؿ.

المطلب الثاني :تاالدة يتحمؿ ال رر الخاص لدف ال رر العاـ.
المطلب الثالث:

ؿ النظر في الم رت والقتتو صالنظرية والم احة.

الخاتمة :وتت مف صرز النتا م.
املبحث األول:

األسص الــيت تكوم عليها نظرية التعشف ومدى ارتباطها بأصل املصلحة املرسلة.
مف صرز امسس التي تامت الاييا نظرية التعسؼ الحؽ والم احة والعدؿ:
األول :الحؽ.

الثاني :الم احة والعدؿ.

وصما ف النظرية تتعاؽ ساسا صاستعماؿ الحؽ ومد ارتصاطو صالم احة فػق صػد ور مػف صيػاف ماىيػة الحػؽ ومػد ارتصاطػو

صالنظرية والم احة والتعسؼ ىو منات ة ت د الفارع في ت رؼ ملذوف صو فرالا صحسب ام ؿ(.)1
املطلب األول :ماهية احلل :لصياف ماىية الحؽ يعرؼ لأة وا طقحا الا النحو اآلتي:
()2

الحق لغة :ىو صات اممر وايجاصػو
()3

و رىـ

والحؽ الماؿ والماؾ والحؽ

قون :2[يػس] ي :وجػب العػذاب و صػت الاػ
لَقَ ْد َحقق ا ْلقَ ْقو عل َعلَقَ أَ َْثَ ْقرْ ْم مَ عه ْقم َال عي ُْ ْمعن َ
د الصاطؿ (.)4
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الحق اصطالحاً :مػف المقحػظ الػدـ وجػود تعريػؼ جػام مػان من ػصط لاحػؽ النػد العامػا تػديما فصع ػيـ فػار لػ
()5

ي صت واذ افة فػي حػؽ الفػي لقخت ػاصح

()6

و مػا غاػب حجتػو وظيػر التمويػو فػي غيػره

نػو ححوػـ

ور يموػف ف يطاػؽ الاػ تاػؾ

اذفارات صلنيا تعري ات فاـ تتسـ صالجم ور صالمن ؛ وذلؾ منيـ لـ يجدوا حاجة لتعري و؛ لو وحو الاأوي.
ويإلرر ال إلو اذسػقمي صػلف الحػؽ لػيس مطاإلػا صػؿ ف لػو ماىيػة تػوازف صػيف م ػاحة ال ػرد وم ػاحة الجماالػة وفػؽ منطػؽ
()7

متسػػؽ يإلػػوـ الا ػ العػػدؿ والحومػػة والمنطػػؽ التف ػريعي السػػوي

وتػػد ورد ال إليػػا المعا ػػروف تعري ػػات محػػددة لاحػػؽ ي ػػذور

الصاحث صع يا الا النحو اآلتي:
أوالً :تعريؼ الدريني :حاخت اص يإلرر صو الفرع ساطة الا في

و اتت ا دا مف آخر؛ لتحإليؽ م احة معينةح(.)8

ثانياً :تعريؼ الزرتا :حاخت اص يإلرر صو الفرع ساطة و تواي اح()9والتعري اف متساوياف في المعن ذاتو.
واالختصاص :يإلت ي نسصة الحؽ ل مختص سوا واف اهلل تعػال

و فػخص معػيف و فخ ػية االتصاريػة والدولػة و

المدسسة.

يقرر بق الرقرع :ينصأػي ف يوػوف الحػؽ مفػروالا مػف حيػث الم ػدر ويخػوؿ الحػؽ ل ػاحصو السػاطة وسػاطة الاػ فػي  :مػا

توػوف الاػ فػخص والوريػػة الاػ الػن س و الاػ فػي صعينػػو وحػػؽ الماويػة وتواي ػػا :يوػوف صطاػػب مػػف الفػارع صفػػوؿ مصافػػر
وح ظ ال روريات.
تحقيقا لمصلحة معينة :ىي غاية الحؽ التػي تنسػجـ مػ مإلا ػد التفػري اذسػقمي فػي جاػب الم ػالح( .)11وصالمح ػاة يموػف
الإلوؿ :ف الحؽ ىو اخت اص اصت فرالا لتحإليؽ م احة يإلت ي ساطة و تواي ا.
فارخت ػاص ىػػو جػػوىر الحػػؽ وميزتػو وتولنػػا :اصػػت فػرالا :فػارة لػ

ف م ػػدر الحػػؽ ىػو الفػػرع فحيػػث تػره الفػػارع

صػػت .وتحإليػػؽ الم ػػاحة ىػػي مػرة الحػػؽ وغايتػػو .ومػػا مو ػوالو :فيػػو مػػا يإلت ػػيو مػػف سػػاطة و توايػػؼ وطصيعتيػػا توػػوف الاػ
احب الحؽ صمو والو في محؿ الحؽ .وىذه العقتة ارخت ا ية رزمة ل احب الحؽ الا سصيؿ الوجوب.

است ار

املطلب الثاني :طبيعة التظريع اإلسالمي.

ف لطصيعة التفري اذسقمي ميزة ين رد صيا الا سػا ر التفػريعات فالفػموؿ والدتػة والتػوازف سػس تجعاػو امجػدر

في نزاؿ حوامو ل

رض الوات تحإليإلا لاعدؿ والم احة حواـ م درىا الفارع الحويـ فق ساطة لاصفر في اصتدااليا

صؿ تإلت ر ميمػة المخت ػيف مػنيـ الاػ تإل ػييا والوفػؼ الػف دلتيػا المعتصػرة وامعػاف النظػر فػي تاػؾ امدلػة دوف توتػؼ
الند ظاىرىا(.)11

يم ػػؿ مصػػد العػػدؿ المطاػػؽ امسػػاس الػػذي يػػدر تنوػػب الم ػػالح الحإليإليػػة التػػي تم ػػؿ غايػػة التفػري وروحػػو الحإليإليػػة

ومف مإلت

العدؿ والموازنة فإف التفري اذسػقمي ر يسػتند لػ الم اليػة المجػردة فػي التفػري صػؿ نجػده يجمػ صػيف الم اليػة

والواتعيػة فيػو تفػري تإلػويمي ر تإلريػػري ومػف ىنػػا نفػلت نظريػػة التعسػؼ فػػي اسػتعماؿ الحػػؽ صو ػ يا تم ػػؿ النزالػة الخاإليػػة
فػي مظيرىػػا امرتػ تحإليإلػػا لام ػػاحة الحإليإليػة والأايػػة المتوخػػاة مػػف التفػري

فتظيػر العقتػػة صػػيف نظريػػة التعسػػؼ والمػػوـ

الم احة والم احة المرساة خ و ا فيػي تت ػؽ مػ ىػذه النظريػة فػي طصيعتيػا التػي تيػدؼ لػ ت ػحيح مسػار التفػري النػد
تخاؼ امدلة الجزية الف تحإليؽ مإلا دىا والأاية مػف تفػريعيا و ف ن اذىػا ويترتػب الايػو نتػا م منات ػة لمإلا ػدىا التفػريعية
ومخال ة لإل د الفارع.
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فنظرية التعسؼ تختص صالنظر في الحإلوؽ المعتصرة الندما يتـ استأقؿ مصافػرتيا لأايػة غيػر مفػروالة وػلف تحػدث
ػػر ار و تخػػالؼ التف ػري اذسػػقمي م ػ ر فػػالحإلوؽ لػػـ تفػػرع لػػذاتيا صػػؿ لتحإليػػؽ الم ػػالح التػػي ف ػرالت مػػف جاي ػا وتتوتػػؼ
مفرواليتيا الا تحإلؽ تاؾ الم الح والمإلا د فإف دت ل منات ة ت ػد الفػارع فإلػد فإلػدت مفػرواليتيا و ػار ل ازمػا و ػ
الحاوؿ المق مة وفإلػا لمػا تإلػرره الم ػاحة المرسػاة و المػاؿ نظريػة التعسػؼ فػي اسػتعماؿ الحػؽ وىػذا يم ػؿ جػوىر التوافػؽ صػيف

الم الح المرساة ونظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ويساند ذلؾ ويع ده االتراؼ التفري اذسػقمي واتػ ارره لام ػاحة ال رديػة
وم احة الجماالة الا السػوا لمػا فػي لأػا حػدىما الاػ حسػاب امخػر مػف تجاىػؿ لموونػات الواتػ وانوػار لمإلت ػيات ال طػرة
وما يعترؼ صال رد وويانو الفخ ي واستإلقلو وحريتو(.)12

املطلب الثالث :أساض املصلحة.

لإلد جم جميور العامػا الاػ ف فػريعة اذسػقـ نمػا جػا ت لرالايػة م ػالح النػاس ورفػ المفػإلة وتحإليػؽ السػعادة ليػـ
ين :117[امنصيا ] واّنما يووف في رساؿ الرسػؿ رحمػة ليػـ ذا وانػت الفػريعة التػي
س ْل َنا َك إْال َر ْح َم ًة لْ ْل َعالَ ْم َ
يإلوؿ تعال َ  :و َما أ َْر َ
صعث صيا لييـ وافية صم الحيـ متو اة صإسػعادىـ وارّ لػـ توػف صع تػو رحمػة صيػـ صػؿ نإلمػة الاػييـ( )13حوو ػ الفػ ار نمػا ىػو
لم الح العصاد في العاجؿ واآلجؿ معاح(.)14

أوالً :تعريف المصلحة :والم احة ىي المن عة التي ت دىا الفارع الحوػيـ فػي ح ػظ الػديف والػن س والعإلػؿ والنسػؿ والمػاؿ
مإلسمة ل

روريات وحاجيات وتحسينيات(.)15

المنفعة :ويخرج صذلؾ نإلي يا وىو الم سدة واذ رار صالأير.

التي قصد ا الرارع :وىذا تيػد يجعػؿ الم ػاحة ىػي الم ػاحة المعتصػرة فػرالا ي المفػروالة التػي تح ػظ مإلا ػد الفػرع ورتخال يػا
ويخرج صذلؾ الم الح غير المعتصرة.

 تعريؼ اذماـ الأ ازلػي :ح نيػا الصػارة فػي ام ػؿ الػف جاػب من عػة و دفػ م ّػرة وتػاؿّ :نػو ر يعنػي صيػا ذلػؾ واّنمػا يعنػيصالم احة المحافظة الا مإل ود الفرعح(.)16
.1
.2

ويتطرؽ تعريؼ الأزالي لما يلتي:

الم احة في ام ؿ ي في (العرؼ و الاأػة) ىػي جاػب الن ػ ودفػ ال ػرر والم ػاحة والم ػرة نإلي ػيف فوػاف دفػ

الم رة م احة( )17والم احة ىي المحافظة الا مإل ود الفارع وصالتالي فيي مإل ود الفارع.
نو الصر صجاب من عة و دف م رة وت د الم احة المعتصرة فرالا ويخرج صو مطاؽ الن

و ال ر و الم احة

المطاإلة التي تتعارض م مإل ود الفارع.
.3

الم احة صيذا المعن رديؼ لامناسب و المخيؿ في الإلياس صمعن  :ف فرط االتصارىا مرتصط صرجواليػا لػ ح ػظ

المإلا د الفرالية(.)18

والملخذ الا ىذا التعريؼ نػو ح ػر الم ػاحة فػي ال ػروريات والم ػاحة وسػ مػف ذلػؾ؛ ذ يجػب ف تفػمؿ الحاجيػات
والتحسينيات ويموف الرد الايو صلف تعصير مإلا د الفرع يفمؿ الحاجيات والتحسينيات.
ب -تعريؼ الفاطصي لام احة :ما فيـ رالايتػو فػي حػؽ الخاػؽ مػف جاػب الم ػالح ودر الم اسػد الاػ وجػو ر يسػتإلؿ العإلػؿ
صدروو الا حاؿ فإذا لـ يفيد الفرع صاالتصار ذلؾ المعن

صؿ يرده واف مردودا صات اؽ المساميف(.)19
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نظرية التعشف وعالقتها بأصل املصاحل ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
ولـ يختاؼ و ي ار م الأزالي فإلد صيف الم احة مف خقؿ:
-1
-2

نو تيدىا صجاب الم احة ودر م سدة ليفمؿ صعموميا والم احة ودليؿ فرالي.
نو

صط دراؾ الم احة صالفرع ر يستإلؿ العإلؿ صمعرفتيا وي يـ مف ذلؾ الدـ مخال تيا لمإل ود الفارع.

والرفيا الطاىر صف الافور صلنيا :حو ؼ لا عؿ يح ؿ صو ال قح ي :الن منػو دا مػا و غالصػا لاجميػور و ل،حػاد

فإلولي دا ما يفير ل الم احة الخال ة والمطردة وتولي ( و غالصا) يفير ل الم ػاحة الراجحػػة فػػي غالػب امح ػواؿ وتػولي
(لاجميػػور و ل،حػػاد) فػػارة ل ػ
الن

نيػػا تسػػماف خا ػػة والامػػةح( )21لإلػػد ال ػد الم ػػاحة و ػ ا فػػي ال عػػؿ يح ػػؿ صػػو ال ػػقح و

و ما فاصو ذلؾ مف العصارات التي ر تعد ىي الم احة ن سيا وانما ىي مور مقزمة ليا و سػصاب تػددي لييػا و نيػا

تد تووف مطردة وتد تتخاؼ و نيا تد تووف الامة لاجميور و خا ة ل،حاد.

مف المقحظ ف التعري ات مت إلة حوؿ تعريػؼ الم ػاحة ويػر الصاحػث ف تعريػؼ الطػاىر صػف الافػور يفػمؿ ويت ػؽ مػ

التعري ات الساصإلة فواف ول صالترجيح لما سصؽ ذوره.
ثانياً :المصلحة تنقسم إلَ ثالثة أقسام:

 -1الم الح المعتصرة :ف يػدؿ دليػؿ خػاص الاػ االتصػار تاػؾ الم ػاحة والػدـ ىػدارىا؛ فػق فػواؿ فػي

ػحتيا ور خػقؼ

في الماليا وم احة ح ظ العإلؿ صتحريـ وؿ مسور.
 -2الم الح الماأاة :ف يدؿ دليؿ خاص مف الفرع الا
تصوليا و الماليا(.)21

ىػدارىا والػدـ االتصارىػا وىػذه مػردودة صػرد الفػرع ليػا ر سػصيؿ لػ

 -3الم الح المرساة(.)22
ثالثاً :تعريف المصلحة المرسلة :ىي وؿ من عة لـ يفيد ليا نص خػاص صارالتصػار و اذلأػا ووانػت مق مػة لمإل ػود الفػارع ومػا

ت ػػرع النػػو مػػف تواالػػد وايػػة )23(.وتسػػم ص ػ (المناسػػب المرسػػؿ وارست ػػقح وارسػػتدرؿ والإليػػاس المرسػػؿ)( )24ولوػػؿ نظػػر خػػاص
والرفيا الفاطصي صلنيا :حوؿ

ؿ فرالي لـ يفيد لو نص معيف وواف مق ما لت رفات الفرع ملخوذا معناه مف دلتوح(.)25

والمقحظ في وقـ العاما الف الم احة نيا ر تتجز صيف الدنيا واآلخرة صؿ ىي في واحد ومرىا مرتصط ر ين ؾ.
والم ػػاحة صحػ ّػد ذاتيػػا ليسػػت دلػػيق مسػػتإلقّ مػػف امدلّػػة الفػرالية والوتػػاب والسػػنة واذجمػػاع واتّخاذىػػا م ػػد ار مسػػتإلق مػػف

م ػػادر التفػري اذسػػقمي فاالتصػػار م ػػاحة مػػا يوجػػب خ ػواليا لامإلػػاييس وال ػواصط التػػي و ػػعيا الفػػرع لمعرفػػة الم ػػاحة
المتوىمة و المرجوحة صحسب ما يعتنإلو
الحإليإلية مف الم احة
ّ

احصيا مف فوار و مذاىب اجتماالية واتت ادية (.)26

رابعا :ضوابط العمل بالمصلحة المرسلة.
-1

ف ر ت ادـ الم احة ن ا خا ا مف وتاب و سنة و ف ر ت ادـ اذجماع.

-2

ف تووف معإلولة المعن في ذاتيا.

-3

ف يووف مف يحتم صالم احة المرساة مجتيدا توافرت فيو فروط ارجتياد.

-4

ف ر تعارض الم احة م احة رجح منيا و يترتب الا العمؿ صيا م سدة رجح منيا و مساوية ليا.

-5

ف ر تووف الم احة في صاب العصادات سدا لصاب ارصتداع في الديف(.)27

ف التوازف صيف الم الح يإلت ي ف ر يووف الحؽ م د ار لساطات مطاإلة؛ مف ذلؾ يناتض مإلا د الفريعػ ػ ػة في
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مراالاتيػػا لم ػػالح العصػػاد التػػي رسػػمتيا وف ػرالت لػػو مػػف الوسػػا ؿ القزمػة لتحإليإليػػا وحمايتيػػا والايػػو فإنػػو يت ػػح جايػػا ف يوػػوف
ت ده في العمؿ موافإلا لإل د اهلل تعال في التفري (.)28
ويترتب الا ذلؾ:
أوالً :ف الحإلوؽ لـ تفرع وأايات في ذاتيا صؿ ىي مجرد وسا ؿ لتحإليؽ المإلا د ال رورية مف الخاؽ وما يتصعيا مف
الحاجات التحسينيات الايو؛ مف الحؽ مإليد صيذه الم الح.

ثانياً :ف وػؿ اسػتعماؿ لاحػؽ ينػاتض مإلا ػد الفػرع يعتصػر صػاطق؛ منػو ينػاتض
الحإلوؽ؛ منو لـ يفرع الحؽ ليووف م د ار لم اسد راجحة(.)29

ػؿ التفػري

وي ػاد مإل ػد الفػرع مػف مػنح

ثالث قاً :ف الف ػريعة وػػؿ متسػػؽ فمػػف المنطػػؽ التفػريعي ف ر تتنػػاتض جز ياتػػو م ػ واياتػػو وذلػػؾ يإلت ػػي ف توػػوف الأايػػة
الجز يػػة منسػػجمة فػػي تحإليإليػػا مػ ام ػػؿ الواػػي فػػي الفػػرع والايػػو فػػإف الم ػػاحة الخا ػػة التػػي ىػػي غايػػة الحػػؽ
ػػايا مػػف المفػػروالية ر ذا اتسػػإلت م ػ التنظػػيـ التف ػريعي العػػاـ وىػػذا يتنسػػجـ م ػ فو ػرة

ال ػػردي ر تصإل ػ الا ػ
نظرية التعسؼ.

رابعاً :غايات التفري اذسقمي فردية وجماالية.

الغاية األولَ :الحإلوؽ الفخ ية والتي تم ؿ خيره ون عو الذاتي الذي يحإلإلو الت ور اذسقمي ويرااليو فػي تفػريعاتو

وىي غاية معتصرة في

ولو ومإلا ده والغاية الثانيقة :ىػي غايػة جمااليػة تتم ػؿ فػي المجتمػ واممػة .وتػد تت ػارب

الأ ػػايتيف ف ػػي صع ػػض امحي ػػاف فتطأػ ػ

ح ػػداىما الاػ ػ امخ ػػر وتتأ ػػوؿ اليي ػػا والتجرص ػػة اذنس ػػانية تو ػػح لن ػػا وي ػػؼ

يوس مف دا رة ال ردية حت ت ؿ لػ امنانيػة
ا طرصت الو ير مف النظـ وال اس ات صيف ىذه النزالة و تاؾ صع يا ّ
الصأي ة وال ت ويػؾ رواصػط المجتمػ وتفػتيت طاتاتػو (الرسػمالية الأرصيػة نموذجػا) وصع ػيا يوسػ الػدا رة الجمااليػة
حتّػ تإل ػػي الاػ ويػػاف ال ػػرد وتوػػاد تاأػػي وجػػوده؛ ذ نعتصػره فػػي ا تافيػػا ر يسػػتمد ويانػػو رّ صو ػ و فػػردا فػػي الإلطيػ
(الفػػيوالية الف ػرتية نموذجػػا) غيػػر ف طصيعػػة ال إلػػو اذسػػقمي ليسػػت تا مػػة الا ػ ال رديػػة المطاإلػػة التػػي تإلػػدس الحػػؽ
ال ػػردي وتيػػدر ال ػػالح العػػاـ ور تا مػػة الاػ الطػػاص الجمػػاالي المحػػض الػػذي يجعػػؿ ال ػػالح العػػاـ وحػػده ىػػو محػػور
التفري فحسب لونو يوفؽ صيف الحإليف صعد ترارىما صحيث يجعؿ مف التوامؿ والنسيؽ صينيمػا ساسػا يرتوػز ليػو
التفري ويحإلؽ غاياتو(.)31

ػالح

وصنا الا ذلؾ فإف غاية الفريعة ىي الم احة اذنسانية الإلا مػة الاػ ارسػتخقؼ فػي امرض والمسػدولية مػاـ اهلل الػذي
اسػتخا و الاػ

()31

تامػػة العػدؿ واذن ػػاؼ

اممػة وتػػلتي
و ػماف السػعادة ال وريػػة وارجتمااليػة والطملنينػػة ّ
الن سػية لوػؿ فػراد ّ

الم الح المرساة و ارست قح في ىذا السياؽ وتتم ؿ جوانصيا جاية في نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ.

خامساً :يصػد دور نظريػة التعسػؼ فػي اسػتعماؿ الحػؽ مػف النػد الصاالػث الػذي يفػوؿ المعيػار الػذاتي لنظريػة التعسػؼ ويفػمؿ فػي
ميػػداف الحإلػػوؽ ال رديػػة الذاتيػػة صمػػا تمنحػػو ىػػذه الحإلػػوؽ مػػف سػػاطات فيسػػي اسػػتعماؿ ىػػذه السػػاطات اصتػػدا اممػػر الػػذي

يجعايػا ذريعػػة ذلحػػاؽ ال ػػرر صػػالأير و صالم ػػاحة العامػػة ويموػػف ت ػػور ذلػػؾ فػػي الحإلػػوؽ المزدوجػػة ال ػ ة ومػػا ىػػو
()32

الفلف في ال إلو اذسقمي

والذي ي رؽ صيف مفرواليتيا والدميا الصاالث الا الت رؼ.

ِّ
مستصديف فػي التممتعػ صزم ازيػا الحإلػوؽ الخا ػة اسػتزدصدادا ال ممػا تػد يتصػادر مػف
ويتصادر صنا الا ما سصؽ تسادؿ :ىؿ الصفر
و د زيا صزالحإلوؽ الخا م ة؟
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نظرية التعشف وعالقتها بأصل املصاحل ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
صنػػا الا ػ مػػا س ػػصؽ يموػػف الإلػػوؿ صػػلف الصف ػػر غيػػر مسػػتصديف صػػالتمت صم ازي ػػا الحإلػػوؽ الخا ػػة اسػػتصدادا و ف التفػ ػري
اذسػػقمي واػػو م ػػاحة وىػػذه الم ػػاحة تفػػمؿ وػػؿ ف ػراد المجتم ػ ومػػا وتت ػوازف مػػ ويػػاف اممػػة صحيػػث ت ارالػػي وػػؿ تاػػؾ
الم الح وتنسؽ صينيا وىذا ما تإلت يو نظرية التعسؼ وما فرع مجاو ارست قح(.)33
املبحث الثاني:

مدى االرتباط بني نظرية التعشف وأصل املصلحة واملصلحة املرسلة خصوصا.
يعد

()34

ؿ الم احة والم احة المرسػاة خ و ػا العامػؿ امىػـ الػذي اسػتندت ليػو نظريػة التعسػؼ

مف خقؿ معايير النظرية الت

ويظيػر ذلػؾ

ياية التي تجم صيف الذاتية والمو ػوالية و الماديػة فإلػد وانػت مػف السػعة والمرونػة لتسػتجيب

لمإلت ػػيات وػػؿ تطػػور اتت ػػادي و اجتمػػاالي و سياسػػي و ح ػػاري اممػػر الػػذي ت تإلػػر ليػػو النظػػرة الإلانونيػػة لاتعسػػؼ؛

والسصب في ذلؾ ف الإلانوف ينظر لاحؽ نظرة حادية تجعؿ ال رد محور التفري وغايتو ما وت الإلانونييف في وحػرج و ػيؽ
وتنػػاتض صػػيف الم ػػاحة ال رديػػة والجمااليػػة وجعايػػـ يصح ػػوف الػػف طريإلػػة لاتوافػػؽ صػػيف الحإلػػيف صتإلييػػد الحػػؽ ال ػػردي و يجػػاد

ت سير لتدخؿ الدولة في رالاية الم احة العامة و تامس تاالدة تحدد مد ىذا التدخؿ(.)35

ويظيػر التإلػػاط صػػيف نظريػػة التعسػؼ والم ػػاحة المرسػػاة النػػد تخاػؼ الػػنص الػػف تحإليػػؽ الم ػاحة و المإل ػػد المنػػاط صػػو و

يػددي تطصيإلػػو لػ مػ ؿ ر يإلػره الفػػارع فياػزـ النػػدىا معالجػػة اممػػر وفػؽ مػػا يإلت ػػيو العػدؿ والم ػػاحة وىػػذا صال ػصط مػػا تإلػػوـ الايػػو
نظرية التعسؼ حيث تتجو ل تإلييد ساطة ال رد صؿ تد ي ؿ اممر ل المن مف ممارسة حإلو المفروع اصتدا ف لزـ اممر.
ويتجو النظر ال إليي ل التوفيػؽ صػيف الم ػاحتيف واتامػة التػوازف صينيمػا الاػ وجػو ي ػ ي الاػ الحػؽ

ويإليد استعمالو صعدـ التعسؼ و صالإل د ل اذ رار صالأير؛ استجاصة لمإلت يات العدالة(.)36
وما يميز نظرية التعسؼ نيا تإلوـ الا االتصار

ػصأة اجتمااليػة

ؿ المفروالية والذي يحدده الصاالث الاييا والم ؿ الذي ت ير ليػو؛

فالعوامؿ الن سية التي توجو رادة الموا يف وتدراتيـ صاف مصافػرتيـ لات ػرفات والعإلػود والعػادات المفػروالة لمػا ليػذه الصواالػث

الدافعػة مػػف ػػر حاسػػـ فػػي نتػػا م الت ػػرؼ وم رتيػػا التػػي ينصأػػي ف توػػوف وفػػؽ المػ رت المعتصػرة فػرالا والتػػي تفػػوؿ سػػاس
المفروالية وار واف التناتض ىو الاة الصطقف(.)37

ور صد مف صياف صرز العوامؿ التي تػرتصط صيػا الم ػاحة المرسػاة مػ نظريػة التعسػؼ فنظريػة التعسػؼ فػي اسػتعماؿ الحػؽ

ترتصط م

ؿ الم ػاحة والم ػاحة المرسػاة مػف حيػث الإلواالػد التػي اسػتندت لييػا وػؿ مػف نظريػة التعسػؼ واالتصػار الم ػاحة

والم احة المرساة ويتطرؽ الصحث مصرز تاؾ الإلواالد:
املطلب األول :استهاد نظرية التعشف واملصاحل املرسلة إىل قاعدة الضرر يزال.

تاالدة ال رر يزاؿ تفوؿ تاالدة ساس لحجية الم الح المرساة وما نيا فػي الوتػت ذاتػو ساسػا وحجػة فػي نظريػة التعسػؼ

في استعماؿ الحؽ.
أوالً :بيان أوج تلك العالقة ومق النحو التالي:

ف تاالػػدة ال ػػرر يػزاؿ مػػف الإلواالػػد التػػي يعتمػػد الاييػػا ال إليػػا فػػي تإلريػػر امحوػػاـ الف ػرالية لاح ػوادث والمسػػا ؿ المسػػتجدة

وغاب وتب الإلواالد ال إليية الصرت النيا صإلاالدة حال رر يزاؿح ويعود

ؿ تفػريعيا لػ الحػديث النصػوي الػذي يفػوؿ صحػد ذاتػو
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t: ????? ?????? ???????? ???? ??????? ???????? ??????? The Theory of Arbitrariness and its Relationship to the Origin of the Interests and the Sending In

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ حمند طتيات
()38

تاالدة مستإلاة تنص ؽ النيا تاالدة ال رر يزاؿ

فإلد تاؿ  حر

ػرر ور

()39

ػرارح

وىػو حػديث حسػف

()41

ولػو طػرؽ

يإلوي صع يا صع ا؛ ذ تد تـ و اة مف تصؿ المحد يف.
وما ف الحديث واف واف خصر آحاد يعد صحسب ري الفػاطصي مػف المإلا ػد الظنيػة الإلريصػة مػف الإلطعػي وىػي ي تاالػدة
ال ػػرر ي ػزاؿ حمػػف روػػاف الف ػريعة وتفػػيد ليػػا ن ػػوص و ي ػرة فػػي الوتػػاب والسػػنة ومػػا نيػػا سػػند لمصػػد ارست ػػقح فػػي جاػػب
الم الح ودر الم اسد وىي الدة ال إليا والمد تيـ وميزانيـ في طريؽ تإلرير امحواـ لاحوادث(.)41
وىذا الحديث واف واف ظنيا صاالتصار السند ر ف م ػمونو يرتػ

لػ مرتصػة الإلطعػي صاسػتإل ار امحوػاـ الػواردة فػي

الإلرآف والسنة المفيورة ()42حفإف ال رر وال رار اصت منعو في الفريعة وايا في وتا جز يػات وتواالػد وايػات وإلولػو
تعال  :والَ تعم ْس عَو عن ْ
ضقرر َوالْ َقدةٌ ْب َولَ ْقد َ
ضَرًا
ضِّيقعوا َعلَ ْقي ْهن :6[الطػقؽ] والَ تع َ
ض ُّارو عن لْتع َ
ار لتَ ْعتَ عدواْ :231[الصإلػرة] َ وَال تع َ
َ ْ
ػرار و ػرار .ويػػد خػػؿ
[ :233الصإلػرة] ومنػػو النيػػي الػػف التعػػدي الاػ الن ػػوس واممػواؿ وامالػراض ووػػؿ مػػا ىػػو فػػي المعنػ
تحتو الجناية الا الن س و العإلؿ و النسؿ و الماؿ فيو معن واس يعـ غاب حواـ الفريعة.)43(.

ثانياً :ررح القاعدة:

ف ىػػذه الإلاالػػدة تعػػد رونػػا مػػف روػػاف الفػػريعة فإلػػد دلاػػت الا ػ ذلػػؾ ن ػػوص و ي ػرة مػػف الوتػػاب والسػػنة فيػػي تإلػػوـ الا ػ

سػاس منػ ال عػػؿ ال ػار ومػػا يترتػػب الايػػو مػف نتػػا م صػػالتعويض المػالي صحسػػب ام ػػوؿ و صالعإلوصػػة وىػي سػػند لمصػػد ارست ػػقح

و الم ػػالح المرسػػاة فػػي جاػػب الم ػػالح ودر الم اسػػد وتػػد االتمػػد الاييػػا ال إليػػا فػػي تإلريػػر امحوػػاـ الف ػرالية لاح ػوادث والن ػوازؿ

وال ّ ػػرر ىػػو ارسػػـ و ال ّ ػرار ىػػو ال عػػؿ فػػالمعن

ف ال ػػرر ن سػػو منتػػؼ فػػي الفػػرع وادخػػاؿ ال ػػرر صأيػػر حػػؽ( )44وىػػو فعػػؿ

الواحد وال رار فعؿ ار نيف وال مر  -ص تح ال ػاد -لأػة:

ػد الن ػ وىػو النإل ػاف يإلػاؿ:

ور يخرج استعماؿ ال إليا لا ظ ال رر الف المعن الاأوي(.)45

-1
-2

ف ال رار ف ت ره صأير ف تنت

وال رر ف ت ره وتنت

ف ال رار ىو الج از الا ال رر وال رر ارصتدا

ور

ػػرر الا ػ

حػػد صمعن ػ

()46

.

مػره ذا فعػؿ صػو موروىػا و ػر صػو

نت صو.

نػػو ر يازمػػو ال ػػصر الايػػو ور يجػػوز لػػو اذ ػػرار صأي ػره غيػػر ف صعػػض ال إليػػا يخػػص
()47

الحديث صن ي ال رر الف الجار خا ة والنيي الف اذ رار صو سوا واف مإل ودا و غير مإل ود

.

وال رر :لحػاؽ م سػدة صػالأير مطاإلػا .وال ػرار :مإلاصاػة ال ػرر صال ػرر( .)48والحػديث ي يػد تحػريـ ال ػرر صفػت

نواالو؛ منو نوع مف نواع الظاـ تجب زالتو ويفمؿ ذلؾ دفعة تصؿ وتوالػو صػالطرؽ الممونػة ورفعػو صعػد وتوالػو صالتػداصير

واذج ار ات القزمة.

ػص
ور ي ح دف ال رر صال رر؛ منو توسي لدا رة ال رر ور ياجػل ليػو ر ل ػرورة ويسػت ن مػف ذلػؾ مػا خ م

صدليؿ وواف الإلوصة فراليمة م ؿ الحدود والعإلوصات امخر والإل اص.

والايو فإف معن ال رر :لحاؽ م سدة صػالأير مطاإلػا ومعنػ ال ػرار :لحػاؽ م سػدة صػالأير الاػ وجػو المإلاصاػة لػو

لوف مف غير تإلييد صإليد ارالتدا صالمور صالم ؿ وارنت ار لاحؽ وظاىر الحديث تحريـ سا ر نواع ال رر ر لدليؿ(.)49
ثالثاً :عالقة نظرية التعسف بأصل المصلحة من خالل قاعدة الضرر يزال و(ال ضرر وال ض ارر).

والمن مف ال رر واذ رار يعصر الف دف الم سدة وىو حث الا مراالات الم الح المومػا صػؿ ف الم ػاحة تإلت ػي

الدـ لحاؽ ال رر صاآلخر؛ ح ظا لمإلا د الفرع ومنعا لاتعسؼ في استعماؿ الحؽ المفروع الذي ي

ي لػ

لحػاؽ ال ػرر
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نظرية التعشف وعالقتها بأصل املصاحل ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
صػػالأير و صػػالمجتم

س ػوا وػػاف تإل ػػد اذ ػرار صػػالأير اصتػػدا

و ف ال ػػرر وت ػ م ػ ر والنػػدىا تجػػب زالتػػو وذلػػؾ صإالمػػاؿ

نظريػػة التعسػػؼ فػػي اسػػتعماؿ الحػػؽ وصنػػا الاػ ذلػػؾ يتصػػيف مػػد ارتصػػاط تاػػؾ الإلاالػػدة صل ػػؿ الم ػػاحة فيػػي مػػف دلػػة االتصارىػػا
وصالوتػػت ذاتػػو تػرتصط صنظريػػة التعسػػؼ فػػي اسػػتعماؿ الحػػؽ ارتصاطػػا و يإلػػا مػػف حيػػث وونيػػا تػػدالو لػ

ػػرورة ارمتنػػاع الػػف يإلػػاع

ال ػػرر اصت ػػدا وىػػي ص ػػذلؾ ارالتصػػار و ػػر ارتصاطػػا صل ػػؿ الم ػػاحة وتػ ػرتصط صنظريػػة التعس ػػؼ مػػف جي ػػة الػػادة التػ ػوازف لػ ػ
الت رفات والعإلود ص رورة زالة ال رر وتإلييد ت رؼ

احب الحػؽ فػي حإلػو ذا ف ػ

لػ اذ ػرار صػالأير و لػ ال ػرر

صفػػوؿ الػػاـ وصالمح ػػاة فإنيػػا تصػػيف مػػد ارتصػػاط نظريػػة التعسػػؼ صل ػػؿ الم ػػاحة والم ػػاحة المرسػػاة مػػف حيػػث وػػوف نظريػػة
التعسػؼ تػػدالو ذالمػػاؿ الم ػاحة مػػف خػػقؿ الػادة التػوازف لػ الت ػرفات فػػي الحإلػػوؽ والمصاحػات النػػد اذخػػقؿ صيػا مػػف تصػػؿ
احب الحؽ و المت رؼ صالمصاح.

فمػػف تاػػؼ مػػاؿ غيػره مػ ق ر يجػػوز ف يإلاصػػؿ صػػإتقؼ مالػػو؛ مف ذلػػؾ توسػػي لا ػػرر صػػق من عػػة وف ػػؿ مػػف ذلػػؾ ت ػػميف

المتاػػؼ تيمػػة مػػا تاػػؼ فػػإف فيػػو ن عػػا صتعػػويض ال ػػرر وتحويػػؿ ال ػرر ن سػػو ل ػ حسػػاب المتعػػدي وذلػػؾ صخػػقؼ الجنايػػة الاػ
الن س و الصدف فإف ما فرع فيو الإل اص فالإلاتؿ يإلتؿ .والإلاط يإلط ؛ مف ىذه الجنايات ر يإلطعيا ر الإلوصة مف جنسيا(.)51

ونص ىذه الإلاالدة ين ي ال رر فيوجب منعو مطاإلا ويفمؿ ي ا دف ال رر تصؿ وتوالو صطػرؽ الوتايػة الممونػة ومػا

يفمؿ ي ا رفعو صعد وتوالو صما يموف مف التػداصير التػي تزيػؿ آ ػاره وتمنػ توػ ارره ومػف ػـ نػزاؿ العإلوصػات المفػروالة صػالمجرميف
ر ينافي ىذه الإلاالدة واف ترتب الاييا

رر صيـ؛ مف فييـ الدر ودفعا ل رر ال مـ والظـ(.)51

وفػػي الحإليإلػػة ف تإلػػدير ال ػػرر ف وػػاف فاحفػػا ـ ر ىػػو محػػؿ الخػػقؼ مػػا ال ػػرر فػػي ذاتػػو فالإلاالػػدة فيػػو ف ين ػػي
ويرف

وليس مف ال إليا مف ير من رف ال رر صعد وتوالو و دفعو تصؿ وتوالو وىذا الذي يدف لػ الصحػث فػي حػد ال ػرر

الموجب لادف و التعويض و العإلوصة وىو ما يرج لػ نظػر الإلا ػي وغايػة الإلػوؿ ف النصػي  نمػا ن ػ ال ػرر وال ػرار
صأير حؽ ما دخاؿ ال رر الا مف يستحإلو فيذا غير مراد تطعا.52

املطلب الثاني :قاعدة يتحنل الضرر اخلاص لدفع الضرر العام.
ىذه الإلاالدة مصنية الا المإلا د الفػرالية فػي م ػالح العصػاد فػإذا وانػت تاالػدة (ال ػرر يػزاؿ) ت يػد ازلػة ال ػرر مطاإلػا واذا

وانػػت تاالػػدة (ال ػػرر امفػػد يػزاؿ صال ػػرر امخػػؼ)( )53ت يػػد ف ال ػػرر امالاػ يػزاؿ صال ػػرر امدنػ

مخ

فػػإف ىػػذه الإلاالػػدة م سػرة و

ػػة لاإلاالػػدة السػػاصإلة حي ػث ف الت ػػاوت صػػيف ال ػػرريف مػػا ف يوػػوف مػػف جيػػة العمػػوـ والخ ػػوص وامػػا مػػف جيػػة الفػػدة

وال ػػعؼ فمػػف جيػػة العمػػوـ والخ ػػوص ف ال ػػرر ذا وػػاف الامػػا فإنػػو ي ػزاؿ صال ػػرر الخػػاص ذ العػػاـ تػػو مػػف الخ ػػاص
والم احة العامة مإلدمة الا الم احة الخا ة وليذا تاؿ ال إليا  :حيتحمؿ ال رر الخاص لدف ال رر العاـح(.)54

والاػ مػػا ورد آن ػػا يصػػيف مػػد ارتصػػاط ىػػذه الإلاالػػدة صنظريػػة التعسػػؼ فػػي اسػػتعماؿ الحػػؽ مػػف حيػػث ف الإلاالػػدة تاػػزـ صإ ازلػػة

الظرر امفد صال رر امخؼ وذلؾ ما تإلرره نظرية التعسػؼ حػيف تمنػ
صالأير و ذا صت ت ده لإل رار صو و صالمجتم

ػاحب الحػؽ مػف مصافػرة حإلػو ف دت لػ اذ ػرار

حت واف ترتػب الايػو

ذزالة ال رر اموصر صال ػرر امخػؼ واممػر ذاتػو جػا ليت ػؽ مػ

ػرر خػؼ صمنعػو مػف ممارسػة حإلػو فػي ماوػو تإلػديما

ػؿ الم ػاحة تحإليإلػا لمإلا ػد الفػرع التػي مػف جايػا يػتـ

العدوؿ الف حوـ ام ؿ ل غيره وما تإلرره الم اة المرساة.
()55

ومف صرز تطصيإلات ىذه الإلاالدة :المن في اتخاذ مطصخ و محددة م ق صيف العطاريف و صيف الصيوت السونية

ووذا
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t: ????? ?????? ???????? ???? ??????? ???????? ??????? The Theory of Arbitrariness and its Relationship to the Origin of the Interests and the Sending In

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ حمند طتيات

ج ػواز التسػػعير ذا تعػػد التجػػار صػػالأصف ال ػػاحش وم اليػػا – ي ػػا :-مػػا لػػو وػػاف محػػد جػػدار الا ػ الطريػػؽ العػػاـ ومػػاؿ صحيػػث
يخف انيدامو فإنو يجصر الا ىدمو دفعا لا رر العاـ وىدـ الدور المق إلة لاحريؽ منعا لتجاوزه ذا خيؼ سريانو(.)56
املطلب الثالث :أصل الهظر يف املآالت وعالقته بالهظرية واملصلحة.

ف وؿ مف ارست قح ونظرية التعسػؼ فػي اسػتعماؿ الحػؽ تػرتصط ارتصاطػا و يإلػا صل ػؿ النظػر فػي المػ رت ومػف الإلواالػد

التي تديد

ؿ النظر في الم رت تاالدة سد الذ ار وغيرىا مف الإلواالد المرتصطة صيا ويتناوؿ الصحث صع يا فيما يلتي.

قاعدة سد الذرائع:
وسػد الػذ ار

ػػوؿ المالويػة فإلػد و ػروا مػف العمػػؿ صيػذا ام ػؿ ولإلػد نسػب لػ المػذىب المػالوي نػو المػػذىب

ػؿ مػف

الوحيد الذي ان رد صالعمؿ صسد الذ ار واممر خقؼ ذلؾ(.)57

وسػد الػذ ار يتعاػؽ صػػاممر والنيػي واممػر نوالػػاف :حػدىما ىػو مإل ػود لن سػػو وال ػاني وسػياة لػ المإل ػود والنيػي نوالػػاف:
حدىما :ما يووف المنيي النو م سدة في ن سو .وال اني :ما يووف وسياة ل الم سدة ف ارت الذ ار الم

ية ل الحراـح(.)58

وتإلوـ تاالدة سد الذ ار الا المإلا د والم ػالح فيػي تإلػوـ الاػ فوػرة ف الفػارع لػـ يفػرع حوامػو ر لتحإليػؽ مإلا ػدىا
مف جاػب الم ػالح ودر الم اسػد فػإف

ػصحت حوامػو تسػتعمؿ ذريعػة لأيػر مػا فػرالت لػو ويتوسػؿ صيػا لػ خػقؼ مإلا ػدىا

الحإليإلية فإلد انتزالت مفرواليتيا؛ مف الفارع ر يإلر فساد حوامو وتعطيؿ مإلا ده.
ػػاتيا صنظريػػة التعسػػؼ :يإلػػوؿ اصػػف تيميػػة :ف الػػذ ار حرميػػا الفػػارع واف لػػـ يإل ػػد صيػػا المحػػرـ :خفػػية ف ػػا يا ل ػ
المحػرـ فػإذا ت ػد صالفػي ن ػػس المحػرـ وػاف ولػ صػالتحريـ مػػف الػذ ار وصيػذا التعايػؿ ومػا يإلػػوؿ الػدريني تظيػر الاػة التحػريـ فػػي

مسا ؿ العينة وم اليا واف لـ يإل د الصا الرصا؛ مف الأالب فييا ت د الرصا في ير ذريعة فيسد ىذا الصاب(.)59
و ؿ سد الذ ار ر يعتمػد الاػ الصاالػث الاػ

نػو اممػر الجػوىري فػي توييػؼ ال عػؿ فحسػب صػؿ العصػرة فػي المػ ؿ وىػذه

نظرة واتعية مو والية تعن صالاوازـ الخارجية لألفعاؿ ونتا جيا والايو فإف ىذا ام ؿ يتجو اتجاىيف:
األول :النظػػر المو ػوالي الػػذي يعتمػػد مػ رت امفعػػاؿ ونتا جيػػا ويصنػػي الاػ ذلػػؾ حايػػا وحرمتيػػا ويػػدذف فيػػو و يمنػ
النظر الف

ؿو

صأػػض

و الفرالي.

الثاني :النظر ل الصاالث وىو مر انوي وىذه نظرة ذاتية تعنػ صالصواالػث والعوامػؿ الن سػية التػي تحػرؾ رادة المت ػرؼ
فعق وتور(.)61

وصالمح ػػاة فػػإف النظريػػة تإلػػوـ صف ػإلييا الػػذاتي والمو ػوالي ويومػػؿ وػػؿ منيمػػا اآلخػػر واف وػػاف الفػػؽ الػػذاتي مػ اػر ي ػػعب
التو ؿ ليو ر صإل ار ف تدود ذلؾ الإل د الن سي وف ؿ ما يعصر الف ذلؾ ىو الفؽ المو والي الذي يعتمد الا م رت امفعاؿ.
ويترتب الا ذلؾ مراف.
.

وجوب ف يووف ت د المواؼ موافإلا لإل د الفرع.

ب.

نػػو ياػػزـ المجتيػػد النظػػر فػػي م ػ رت امفعػػاؿ ويوي يػػا صالمفػػروالية والػػدميا صنػػا الا ػ تاػػؾ الم ػ رت و النتػػا م التػػي ىػػي
م ػػالح و م اسػػد وىنػػا يظيػػر مػػد ارتصػػاط ىػػذا ام ػػؿ صل ػػؿ الم ػػاحة والم ػػاحة المرسػػاة خ و ػػا ووػػذلؾ اممػػر
صالنسصة لنظرية التعسؼ.
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نظرية التعشف وعالقتها بأصل املصاحل ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
ويت رع الف ىذا ام ؿ تواالد الدة(:)61
 -1تاالدة الذ ار .
 -2ارستحساف.
 -3الحيؿ.
 -4م ارالػات الخػػقؼ النػد المالويػػة .والقتػة م ارالػػاة الخػقؼ صالتعسػػؼ فػي اسػػتعماؿ الحػؽ فػػي المػذىب المػػالوي ف الفػريعة
ساس الحإلوؽ وي صت صما ت صت صو امحواـ مف امدلة وما ىو ر وسياة لتحإليؽ المإلا د وليس غاية(.)62

ومف ىنا واف الواجب الا وؿ مواؼ صعينو وىو يمارس حإلو ح ف يووف تحت تػانوف معػيف مػف توػاليؼ الفػرع فػي جميػ
()63

فسػاب المفػروالية الػف فعػاؿ الموا ػيف و صاتيػا مرىػوف صمػد مطاصإلتيػا لإل ػد الفػارع مػف و ػ

حرواتو وتوالو واالتإلاداتو

امحوػػاـ ومإلت ػػيات الفػػرع فػػالحوـ صم لػػو مػػف م ػػاحة غالصػػة ت صػػت مفػػرواليتو و م سػػدة راجحػػة توجػػب منعػػو ومنػ مػػا ي

ػػي

ليػػو صمعػػزؿ الػػف آليػػة تويي ػػو الف ػرالي والا ػ تػػدر ف ػػا الوسػػياة ل ػ الم ػػاحة يوػػوف الحوػػـ الاييػػا صالمفػػروالية والا ػ تػػدر

ف ا يا ل الم سدة تووف درجة منعيا وحظرىا؛ مف توة الطاب والمن الا تدر الدليؿ(.)64

وىذه الإلواالد تديد النظػر فػي مػ رت امفعػاؿ وىػي ذ تديػد نظريػة التعسػؼ تم ػؿ فػي حواميػا الػدور الوتػا ي لانظريػة فػي
الت رفات الإلولية؛ حيث نيا تحوؿ صيف الت رؼ وترتيب آ اره الايو تصؿ الوتوع وتم ؿ تاالدة سد الذ ار
حد معايير نظرية التعسؼ ووذا فيي حد

ىـ الإلواالد التي تإلوـ الاييا(.)65

ىميػة صالأػة فػي وونيػا

املطلب الرابع :التطبيكات الكانونية لهظرية التعشف والــيت تعنل الباعث وتؤكد على أصل املصلحة.

تنص الإلانوف في المادة  66مف الإلانوف المدني امردني الا معايير التعسػؼ( )66فػي اسػتعماؿ الحػؽ مػف صػاب سػا ة اسػتعماؿ

الحؽ فإلد ن ت المادة  66مف الإلانوف المدني امردني ال إلرة امول يجب ال ماف الا مف استعمؿ حإلو استعمار غير مفروع.
ويووف استعماؿ الحؽ غير مفروع:
.

ذا توافر ت د التعدي.

ب.

ذا وانت الم احة المرجوة مف ال عؿ غير مفروالة.

د.

ذا تجاوز ما جر الايو العرؼ والعادة.

ج.

ذا وانت المن عة منو ر تتناسب م ما ي يب الأير مف ال رر.

وفيما يلتي يورد الصحث صعض مواد الإلانوف المدني امردني المتعاإلػة صنظريػة التعسػؼ تحإليإلػا لام ػاحة وتػرتصط صل ػؿ

الم احة الا النحو اآلتي:

 -1ن ت المادة ( )1121مف الإلانوف المدني امردنػي صػلف :حلامالػؾ ف يت ػرؼ فػي ماوػو ويػؼ فػا مػا لػـ يوػف ت ػرفو

م ار صالأير

ر ار فاحفا و مخال ا لاإلوانيف المتعاإلة صالم احة العامة و الم احة الخا ةح.

صينػػت ىػػذه المػػادة

ػواصط ت ػػرؼ المالػػؾ صماوػػو وافػػترطت الػػدـ اذ ػرار صػػالأير

ػػرر فػػاحش؛ فػػذلؾ يعػػد تعسػ ا

ويخؿ صل ؿ الم احة وصينت المادة التالية صعض التطصيإلات وامم اة الا ال رر ال احش وحجب ال و الف الجار.
-2

جا في الإلانوف المدني امردني مادة ( :)1125ححجب ال و الف الجار يعد

ر ار فاحفا؛ فق يسوغ محد ف يحدث صنا

يسد صو نوافذ صيت جاره سدا يمن ال و النو وار جاز لاجار ف يطاب رف الصنا دفعا لا ررح.
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فاستعماؿ الحؽ صإل د جاب من عة فخ ية ل احصو مر فرالي ولو د

ل اذ رار صالأير مف غير ت د ما ذا وػاف

الإل د مف استعماؿ الحؽ ىو مجرد اذ رار صالأير فيو غيػر مصػاح تانونػا؛ مف ت ػد اذ ػرار صذاتػو سػصب غيػر فػرالي ويعػد

تعس ا وي إلد استعماؿ الحؽ مفرواليتو(.)67
-3

.

المادة ( )1279مف الإلانوف المدني امردني:

تامػػة حػػا ط و غيػره الاػ حػػدود ماوػػو ور الاػ النػػزوؿ الػػف جػػز مػػف حػػا ط و مػػف

ر يجػػوز لاجػػار ف يجصػػر جػػاره الاػ
امرض الإلا ـ الاييا الحا ط.

ب.

وليس لمالؾ الحا ط آف ييدمو دوف الذر توي ف واف ىذا ي ر صالجار الذي يستتر ماوو صالحا ط.
تحظر ىذه المادة الا الجار ف يجصر جاره الا

تامة حا ط و غيػره الاػ حػدود ماوػو ومػا ر تجيػز لػو ف يجصػره الاػ

النزوؿ الف جز مف حا ط و مف امرض الإلا ـ الاييػا وفػي مإلاصػؿ ذلػؾ فاػيس لمالػؾ الحػا ط ف ييدمػو دوف الػذر تػوي ف وػاف

ىػػذا اليػػدـ ي ػػر صالجػػار الػػذي يسػػتتر ماوػػو صالحػػا ط( )68فيدمػػو حينيػػا يعػػد تعسػ ا وي ػػار م ػػاحة لػ منعػػو مػػف اسػػتعماؿ حإلػػو
صالعػػدوؿ الػػف حوػػـ ام ػػؿ وىػػو صاحػػة ت ػرفو صماوػػو لػ حوػػـ جديػػد وىػػو منعػػو مػػف ذلػػؾ الحػػؽ؛ منػػو د

لػ نتيجػػة تخػػالؼ

مإل ود الحوـ الذي فرع مف جاو.
ن ت المادة ( )1127مف الإلانوف المدني امردني الا ما يلتي:
 -1الا المالؾ ر يأاو في استعماؿ حإلو ل حد ي ر صماؾ الجار.

 -2وليس لاجار ف يرج الا جاره في م ار الجوار المللوفة التػي ر يموػف تجنصيػا وانمػا لػو ف يطاػب ازلػة ىػذه الم ػار
ذا تجػػاوزت الحػػد المػػللوؼ الا ػ
والأرض الذي خ

ف ي ارال ػ فػػي ذلػػؾ الع ػػرؼ وطصيعػػة العإلػػارات وموتػػ وػػؿ منيمػػا صالنسػػصة لػػ اآلخ ػػر

ت لو ور يحوؿ الترخيص ال ادر مف الجيات المخت ة دوف استعماؿ ىذا الحؽ.

وتحظر ىذه المادة الأاو في استعماؿ المالػؾ لماوػو اسػتعمار ي ػر صماػؾ الجػار ور تجيػز لاجػار ف يرجػ الاػ جػاره فػي
م ػػار الجػوار المللوفػػة التػػي ر يموػػف تجنصيػػا وانمػػا تجيػػز لػػو ازلػػة ىػػذه الم ػػار ذا تجػػاوزت الحػػد المػػللوؼ مػ م ارالػػاة العػػرؼ
وطصيعة العإلارات وموت وؿ منيما صالنسصة ل اآلخر والأرض الذي خ
()69

المخت ػػة دوف اسػػتعماؿ ىػػذا الحػػؽ

وىػػذه المػػادة تصػػيف

حيػػث الػػدـ الأاػػو فػػي اسػػتعماؿ الحػػؽ والحػػاؽ

ت لػو ور يحػوؿ التػرخيص ال ػادر مػف الجيػات

ػواصط وتيػػود اسػػتعماؿ الحػػؽ وتت ػػؽ م ػ جػػوىر نظريػػة التعسػػؼ مػػف

ػػرر غيػػر مػػللوؼ صػػالأير واف تجػػاوز ذلػػؾ الحػػد تيػػد ت ػرفو فػػي حإلػػو لػ الحػػد

الذي يخالؼ مإل د الفرع والذي تإلت يو الم احة.
اخلامتة.

 -1الم ػاحة المرسػػاة صو ػ يا معنػ يػراد تحإليإلػػو صعػػد

-2

ػػصط معانيػػو وحإليإلتػػو وم ارالػػات حػػدوده و ػواصطو ىػػي مسػػتند

يراالي تحإليؽ المناف واصعاد الم اسد صعد ف فيد لجنسيا الفارع ولو لـ يفيد لعينيا و نواليا فاىد.
ف

ػاحب الحػؽ تػد يتػذرع صمػػا ظػاىره الجػواز لػ تحايػػؿ مػا حػرـ اهلل و سػإلاط مػا وجصػػو اهلل الايػو تحػايق الاػ

حوػػاـ

الفػ ػريعة وتواال ػػدىا؛ صأي ػػة تحإلي ػػؽ م ػػالح غي ػػر مف ػػروالة وذل ػػؾ يم ػػؿ تعسػ ػ ا ف ػػي اس ػػتعماؿ الح ػػؽ وج ػػب الن ػػده الم ػػاؿ
الم احة ذيجاد حؿ مناسب وتإلييد الت رؼ في الحؽ و صطالو وو ر ما يستند ليو دليؿ الم احة المرساة.
 -3الم احة المرساة ونظرية التعسؼ وقىما تستند لتحإليؽ م يوـ العدؿ الذي ىو تواـ النظرية الا

نو ليس مجرد فورة
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نظرية التعشف وعالقتها بأصل املصاحل ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
فاس ية مجردة الف حواـ التفري ومإلا ده صؿ نو يتم ؿ صالم احة فردية وانت ـ جماالية وىػي المإل ػد الػذي توخػاه
الفارع مف تفريعو لاحوـ والفارع ر يتوخ ما واف جو ار و

ر ار و م سدة.

 -4يظير مد ارتصاط الم الح المرساة صنظرية التعسػؼ صوونيػا مصنيػة ساسػا الاػ

ػؿ الم ػالح ورالايتيػا واف لػـ يػرد

في تاػؾ الم ػالح ن ػا و جماالػا و تيػاس خػاص صػؿ فػيد الفػارع لجنسػيا صارالتصػار ومػا نيػا تػددي دو ار يفػصو

دور الم احة المرساة في التعامؿ م امحواـ؛ تحإليإلا لمإل ود الفارع منيا الند الدـ تحإليإليا لتاؾ الم الح التػي

-5

فرالت مجايا اصتدا .

ذا تلمانػػا امدلػػة التػػي تامػػت الاييػػا النظريػػة خا ػػة تاالػػدة ر

ػػرر ور

ػرار وتاالػػدة سػػد الػػذ ار

والنظر في م رت امفعػاؿ فإنيػا ذاتيػا مػا تامػت الاييػا الم ػاحة المرسػاة واسػتندت لييػا

حيث ف النظرية تإلوـ الا

و امدلػػة العإلايػػة

ػافة لفػواىد االتصػار جنسػيا؛

ف الت رفات الملذوف فييا و المصاحة ذا ف ت ل م ؿ ر يإلػره الفػارع و

ػرر لاأيػر و

واف الصاالػث الاييػا غيػر مفػروع اصتػدا منعػت وفإلػدت مفػرواليتيا؛ مف ىػذه الت ػرفات فػرالت لتحإليػؽ الم ػالح والنػدما

-6

-7

لـ تحإلإليا منعت وفإلدت مفرواليتيا لمخال تيا لاإل د مف تفريعيا وال ّدت تعس ا.

ف استناد النظريػة م ػؿ النظػر فػي المػ رت ومنػو تاالػدة سػد الػذ ار مػا ىػو فػي الحإليإلػة ر موازنػة صػيف الم ػالح

والم اسد و ام رار مف جية العموـ والخ وص ومف جية تحإلؽ اذ رار والدمو وىػذا اممػر ذاتػو صػيف فػي الم ػالح
المرساة ويرتصط ارتصاطا و يإلا صيا.

في نظرية التعسؼ ر يعتمد الا الصاالث الا

نو اممر الجوىري في توييؼ ال عؿ فحسب صػؿ العصػرة فػي المػ ؿ وىػذه

نظرة واتعية مو والية تعن صالاوازـ الخارجية لألفعاؿ ونتا جيا.

 -8نظريػػة التعسػػؼ تفػػمؿ الحإلػػوؽ وامحوػػاـ والمصاحػػات وفييػػا جانػػب ذاتػػي وىػػو الصاالػػث وجانػػب مو ػوالي وىػػو النظػػر فػػي
الم رت وصالتالي فيي الـ مف نطاؽ الم احة المرساة التي تإلت ر الا النظر في امحواـ فنطاؽ نظرية التعسؼ الـ.
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الحديث ص .271وينظر :الإلرطصي تفسير القرطبي1384 ،ىػ1964/ـ ج 7ص .7وينظر :اصف و يػر تفسقير ابقن َثيقر

ج 4ص .668والاػػي صػػف محمػػد صػػف الاػػي ال ػزيف الف ػريؼ الجرجػػاني (ت 816ى ػػ) التعريفققات تحإليػػؽ :جماالػػة مػػف العامػػا

صإف ػراؼ النافػػر دار الوتػػب العاميػػة صيػػروت 1413ى ػػ1983/ـ ص .89و حمػػد محمػػود الخػػولي نظريققة الحققق بققين الفق ق
اإلسالمي والقانون الوضعي دار السقـ 1423ىػ2113/ـ ص.12-11

( )5محمد الصد الحايـ الاونوي حارية قمر األقمار لنقور األنقوار مقي رقرح المنقار مراجعػة :محمػد الصػد السػاـ فػاىيف دار الوتػب
العامية صيروت 1415ىػ1995/ـ ج 2ص.186

( )6صػػو محمػػد محمػػود صػػف حمػػد صػػف موس ػ الأيتػػاصي الحن ػي صػػدر الػػديف العين ػي (ت 855ى ػػ) البنايققة رققرح الهدايققة دار الوتػػب
العامية صيروت 1421ىػ2111/ـ ج 1ص.118

( )7محمد فتحي الدريني الحق ومدى سلطان الدولة مي تقييدة دار الصفير ومدسسة الرسالة الماف صيروت 1997ـ ص.21
( )8الدريني الحق ومدى سلطان الدولة ص.193
الزرتا

( )9م ط

المدخل إلَ نظرية االلتزام العامة مي الفق اإلسالمي دار الإلاـ دمفؽ 1421ىػ1999/ـ ص.19

( )11الزرتا المدخل إلَ نظرية االلتزام ص.21-19

( )11محمد فتحي الدريني نظرية التعسف مي استعمال الحق ص .84وينظر :الدريني الحق ومدى سلطان الدولة ص 21وما صعدىا.

( )12المذ ب الفردي :مذىب فوري سياسي ينطاؽ مف االتصار م احة ال رج وتإلديميا ويعتصرىا ساسا فػي ت سػير التػاريخ والظػواىر
ارجتمااليػة ،وتػػد نػػتم الػػف اذ ػػقح والتحػػرر الػػديني مػػف تص ػة الونيسػػة وتحوميػػا صػػال رد تم ػػؿ وجيػػة النظػػر السياسػػية التػػي
تنطػوي الاػ

ذاتو و ت

ف اليػػدؼ الػر يس لادولػة والمجتمػ ىػو تحإليػػؽ م ػاحة ال ػرد واسػػعاده و ف واجػب الدولػة مسػػاالدتو فػي تحإليػػؽ

طاتاتو ومف صرز مظاىر ىذا المذىب نظاـ ارتت ػاد الحػر الػرس مػالي .مػا المػذىب الجمػاالي فيػي مصػاد

نظريػػة اتت ػػادية سياسػػية تنطاػػؽ مػػف مفػػاروة الجميػ فػػي النفػػاطات ارتت ػػادية صفػػوؿ جمػػاالي وت ػػنؼ العإلا ػػد الجمااليػػة

الا

نيا افتراوية و فيوالية وىي تناتض العإلا د ال ردية الرسػمالية .الصػد الوىػاب الويػالي ،الموسقوعة السياسقية صيػروت

المدسسة العرصية لادراسات والنفر ج 2ص 73ج 4ص.6 49

( )13م ػط

ديػب الصأػا أثقر األدلققة المختلقف ميهقا مقي الفقق اإلسقالمي ،دمفػؽ دار الإلاػـ (2112ـ) (ط )5ص  .28وينظػػر:

صو الحسيف سيد الديف الاي صف صي الاي صف محمد ال عاصي اآلمدي اإلحَام مي أصول األحَام تحإليؽ :الصد الرزاؽ ال ي ي

صيروت الموتب اذسقمي ج 3ص.286

( )14صراىيـ صف موس صف محمػد الاخمػي الأرنػاطي الفػاطصي (ت 791ىػػ) ،الموامققات تحإليػؽ :مفػيور صػف حسػف آؿ سػاماف دار
اصف ال اف 1417ىػ1997/ـ ج 2ص.9

( )15صو حامد محمد صف محمد الأ ازلػي الطوسػي (ت 515ىػػ) ،المستصقفَ تحإليػؽ :محمػد الصػد السػقـ الصػد الفػافي دار الوتػب العاميػة
1413ىػ1993/ـ ص .174وينظر :الصأا أثر األدلة المختلف ميها ص .31-29والصوطي ضوابط المصلحة ص.331

( )16الأزالي المستصفَ ص.174

( )17حسيف حامد حساف نظرية المصلحة مي الفق اإلسالمي موتصة المتنصي الإلاىرة 1981ـ ص .6
( )18حساف نظرية المصلحة ،ص.6

( )19الف ػػاطصي صػ ػراىيـ ص ػػف موسػ ػ ص ػػف محم ػػد الاخم ػػي الأرن ػػاطي (ت 791ىػ ػػ) ،االعتصقققام تحإلي ػػؽ :س ػػايـ اليقل ػػي دار اص ػػف ال ػػاف
السعودية 1412ىػ1992/ـ ج 2ص.619

( )21محمػػد الطػػاىر صػػف الافػػور مإلا ػػد الف ػريعة اذسػػقمية تحإليػػؽ :محمػػد الطػػاىر الميسػػاوي دار الن ػػا س المػػاف – امردف (ط)2
1421ىػ2111/ـ ص.278
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( )21الأزالي المستصفَ ص .174والزروفي ،صو الصد اهلل صدر الديف محمد صف الصد اهلل صف صيادر (ت 794ىػ) البحقر المحقيط
مققي أصققول الفق ق

دار الوتصػػي (ط1414 )1ى ػػ1994/ـ ج 8ص .86-84ومحمػػد اممػػيف صػػف محمػػد المختػػار صػػف الصػػد

الإلادر الجوني الفنإليطي (ت 1393ىػ) ،المصالح المرسلة ،الجامعة اذسقمية المدينة المنورة (ط1411 )1ىػ ص.9

( )22الأ ازلػػي المستصققفَ ص .173وينظػػر :الػػارؼ الػػز الػػديف حسػػونة منققا ا االجتهققاد الفقهققي المعاصققر طروحػػة دوتػػوراه
الجامعة امردنية ص.35-231

( )23الأزالي المستصفَ ص .174وينظر :حسونة منا ا االجتهاد الفقهي المعاصقر ص .235والصأػا أثقر األلقة المختلقف
ميها ص.35-34

( )24الصوطي ضوابط المصلحة مي الرريعة اإلسالمية مدسسة الرسالة ص 329ح ف حإليإلة الم احة المرساة وؿ من عػة داخاػة
في مإلا د الفارع دوف ف يووف ليا فاالد في ارالتصار و اذلأا ح ص.331

( )25حفيو

حيح يصني الايو ويرج ليو ذا واف ذلؾ ام ؿ تد

ار صمجموع امدلة مإلطوالا صو؛ مف امدلة ر يازـ ف تدؿ الاػ

الإلط صالحوـ صان رادىػا دوف ان ػماـ غيرىػا لييػا ،ويػدخؿ تحػت ىػذا

ػرب ارسػتدرؿ المرسػؿ الػذي االتصػره مالػؾ والفػافعيح

الفاطصي المومقات ج 1ص.32

( )26ينظػػر :الفػػاطصي ،الموامقققات ج 1ص 27-25وينظػػر :اصػػف تيميػػة تإلػػي الػػديف صػػو العصػػاس حمػػد صػػف الصػػد الحاػػيـ صػػف تيميػػة
الحراني (ت 728ىػ) مجموع الفتقاوى تحإليػؽ :الصػد الػرحمف صػف محمػد صػف تاسػـ المدينػة النصويػة مجمػ الماػؾ فيػد لطصاالػة
الم حؼ الفريؼ (1416ىػ1995/ـ) ج 19ص .234-228

( )27الصوطي ضوابط المصلحة ص.113

( )28الدريني نظرية التعسف ص .87وينظر :الدريني الحق ومدى سلطان الدولة ص.23 -22
( )29الدريني نظرية التعسف ص.87
( )31الدريني نظرية التعسف ص.85

( )31يإلوؿ الفاطصي :حما صت ف امحواـ فرالت لم الح العصاد وانت امالماؿ معتصػرة صػذلؾ؛ منػو مإل ػود الفػارع فييػا ومػا تصػيف
فػإذا وػاف اممػػر فػي ظػػاىره وصاطنػو الاػ

غيػػر

ػػؿ المفػروالية؛ فػػق فػواؿ واف وػاف الظػػاىر موافإلػا والم ػػاحة مخال ػة؛ فال عػػؿ

ػػحيح وغيػػر مفػػروع؛ مف امالمػػاؿ الفػرالية ليسػػت مإل ػػودة من سػػيا وانمػػا ت ػػد صيػػا مػػور خػػر ىػػي معانييػػا وىػػي

الم الح التي فرالت مجايا؛ فالذي المؿ مف ذلؾ الا غير ىذا الو

ص.121

؛ فايس الا و

المفروالاتح .الموامققات ج3

( )32الدريني نظرية التعسف ص.88

( )33ينظر :الفاطصي الموامقات ج 5ص .178
( )34ينظر :الدريني نظرية التعسف ص .46- 44
( )35ينظر :الفاطصي الموامقات ج 3ص 121ػ.121

( )36الدريني الحق ومدى سلطان الدولة ص  .33-32وينظر :ص 224وص.257

()37الصد اهلل الويقني نظرية الباعث وأثر ا مقي العققود والتصقرمات مقي الفقق اإلسقالمي مطػاص و ازرة اموتػاؼ امردف الم ػدر
 www.moswarat.comص.22

( )38م ط

حمد الزرتا ،المدخل الفقهي العام دمفؽ دار الإلاـ 1998ـ ج 2ص.991

( )39اذمػاـ مالػػؾ صػػف نػػس الموطققأ تحإليػػؽ :محمػػد فػداد الصػػد الصػػاتي صيػػروت دار حيػػا التػراث العرصػػي (1985ـ) ج 2ص.745

وينظر :صيامفو تاخيص المستدرؾ لفػمس الػديف اصػف حمػد الػذىصي .الػدارتطني سقنن القدارقطني فػعيب امرنػدوط حسػف الصػد
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ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ حمند طتيات
المػػنعـ فػػاصي الصػػد الاطيػػؼ حػػرز اهلل حمػػد صرىػػوـ صيػػروت مدسسػػة الرسػػالة (2114ـ) ( )3179ج 4ص .51وينظػػر :اصػػف
ماجػة سققنن ابققن ماجقة تحإليػؽ :محمػػد فػداد الصػد الصػػاتي دار حيػا الوتػػب العرصيػة ( )2341ج  2ص .784زيػف الػػديف اصػػف
ْ
قائر َعلَققَ م ق ْذ َ ْب أَْبققي َح ْن ْيفَ ق َة ُّ
الن ْع َمق ْ
قان و ػ حوافػػيو وخػػرج
ص ػراىيـ صػػف محمػػد المعػػروؼ صػػاصف نجػػيـ الم ػػري ْاألَ ْ
رق َقبا ع َوالنظَق ع
َ
ْ
حادي ػػو :الفػػيخ زوريػػا المي ػرات صيػػروت دار الوتػػب العاميػػة 1999ـ ص .61-59وينظػػر :اذمػػاـ حم ػد صػػف حنصػػؿ مسقققند
أحمد فعيب امرندوط وآخروف مدسسة الرسالة  1421ىػ2111/ـ ( )2865ج 5ص .55

( )41الزرتا المدخل الفقهي العام ج 2ص.991
()41الزرتا المدخل الفقهي العام ج 2ص.991

( )42ينظر :الدريني نظرية التعسف مي استعمال الحق ص .118والفاطصي الموامقات ج 2ص .17
( )43المرج الساصؽ ن سو.

( )44زيف الديف الصد الرحمف صف حمد صف رجب صف الحسػف السػقمي الصأػدادي ػـ الدمفػإلي الحنصاػي جقامع العلقوم والحَقم مقي
ررح خمسين حديثا من جوامع الَلقم تحإليػؽ :فػعيب امرنػدوط واصػراىيـ صػاجس صيػروت مدسسػة الرسػالة 1422ىػػ2111/ـ
(ط )7ج ،2ص.212

( )45الموسققوعة الفقهيققة الَويتيققة لموسققوعة الفقهيققة الَويتيققة

ػػادر الػػف :و ازرة اموتػػاؼ والف ػدوف اذسػػقمية – الوويػػت الػػدد

امجػ از  45 :جػز ا ،الطصعػة( :مػف 1427-1414ىػػ) امجػ از  :23 - 1الوويػت دار السقسػؿ – (ط )2وامجػ از

 :38م ر مطاص دار ال

مجز  :45 - 39طص الو ازرة (ط )2ج 28ص.179
ا
وة (ط)1

- 24

( )46محمػػد صػػف الاػػي الفػػوواني نيققل األوطققار تحإليػػؽ :ال ػػاـ الػػديف ال ػػصاصطي م ػػر دار الحػػديث 1413ى ػػ1993/ـ ج5
ص.312

( )47الدريني نظرية التعسف ص.121

( )48ينظر :اآلمدي اإلحَام مي أصول األحَام ج 3ص .286والزرتا المدخل الفقهي العام ،ج 2ص.991
( )49حمد صف الفيخ محمد الزرتا [1285ىػ1357/ىػ] ررح القواعد الفقهية
دار الإلاـ 1419ىػ1989/ـ (ط )2ص.165

ححو والاؽ الايو :م ط

حمد الزرتا دمفؽ

( )51الزرتا المدخل الفقهي العام ،ج 2ص.991
( )51ينظر :اصف نجيـ امفصاه والنظا ر ص.37
( )52الزرتا ررح القواعد الفقهية ص.165
( )53اصف نجيـ األربا والنظائر ص.75-74

( )54الزرتػػا رقققرح القواعقققد الفقهيقققة ص .212والزرت ػػا المقققدخل الفقهقققي العقققام ج  2ص .996-995والموسقققوعة الفقهيقققة
الَويتية ج 28ص.181

( )55الموسوعة الفقهية الَويتية ج  28ص.184
( )56الزرتا المدخل الفقهي العام ج 2ص.996

( )57يإلػوؿ الإل ارفػػي :حينإلػؿ الػػف مػذىصنا ف مػػف خوا ػػو االتصػار العوا ػػد والم ػاحة المرسػػاة وسػػد الػذ ار ولػػيس وػذلؾ ..االتصرنػػا نحػػف
الذريعة فييا وخال نا غيرنا فحا ؿ الإل ية نا تانا ت سد الذ ار

و ر مف غيرنا ر نيا خا ػة صنػا ..فاػيس سػد الػذ ار خا ػا

صمالؾ صؿ تاؿ صيا ىو و و ر مف غيره و ؿ سدىا مجم الايو حالإلرافي صو العصاس فياب الديف حمد صف دريس صػف الصػد
الػػرحمف المػػالوي الفػػيير صػػالإلرافي رققرح تنقققيح الفصققول ،تحإليػػؽ :طػػو الصػػد الػػردوؼ سػػعد فػػروة الطصاالػػة ال نيػػة المتحػػدة
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نظرية التعشف وعالقتها بأصل املصاحل ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
( )58اصف الإليـ إعالم الموقعين ج 3ص.119
( )59الدريني نظرية التعسف ص75-74
( )61الدريني نظرية التعسف ص .175
( )61المرج الساصؽ ن سو ص.176

( )62الفاطصي الموامقات ،ج 3ص.121
( )63الفاطصي الموامقات ج 3ص.123
( )64الصػػد الػػرحمف صػػف ص ػراىيـ الويقنػػي قواعققد المقاصققد عنققد اإلمققام الرققاطبي عرض قاً ودراسققة وتحلققيالً المعيػػد العػػالمي لا وػػر
اذسقمي دمفؽ دار ال ور ص.359

( )65الدريني نظرية التعسف ص .176
( )66الويقني نظرية الباعث ص.179-178

( )67حسػف الػامر المسقُولية المدنيققة التقصقيرية والعقديققة مطصعػػة م ػر فػػروة مسػاىمة م ػرية (ط1376 )1ى1956 -ـ
ص.267

( )68المذَرة اإليضاحية لقانون المعامالت المدنية اإلماراتي ص.828
( )69المذَرة اإليضاحية لقانون المعامالت المدنية اإلماراتي ص.829-828
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